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INTRODUCCION

Seglin cuenta Jenofonte en sus Recuerdos Socriticos, cuando se
instaurd en Atenas la dictadura de los Treinta Tiranos, Sécrates fue
llamado a comparecer ante Critias y Caricles, encargados de redactar
las leyes del nuevo régimen. Estos le mostraron el texto de una ley
que prohibia la ensefianza del arte de la palabra (techne logon), y en
virtud de esa ley le prohibieron que conversara con los jovenes. «Para
que yo vea con seguridad», dijo Sécrates a Caricles, «si me aparto
de lo que me es prescrito, indicame hasta qué edad los hombres
estdn en juventud». «Lo estdn», respondié Caricles, «mientras no
les es permitido entrar en el senado por no haber conseguido atin
los conocimientos indispensables». «Por consiguiente», afiadid, «no
hables a los jévenes de menos de treinta afnos»'.

Lo que Sécrates reprochaba a la prohibicién inicial de los tira-
nos era que no estaba formulada con suficiente precisién. Sécrates
queria saber con certeza cudl era la conducta que, bajo amenaza
de castigo, se le prohibia. Por ello pedia a los tiranos que emitieran
una orden mds precisa.

1 Xiaoion, Sokrates (Madrid: Ediciones Bergua, 1954), p. 149. Acerca de este
episodio socrdtico, véase 1. E. Stone, 7he Trial of Socrates (Anchor Books, New

York, 19X9), p. 159.
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VICTOR FERRERES COMELLA

Esta exigencia de precision en la formulacién de la norma que
establece sanciones constituye un principio bdsico del derecho
moderno, un principio que se encuentra constitucionalizado en la
mayoria de los ordenamientos. Sécrates pudo obtener de los tiranos
una interpretacién precisa de la ley. Pero es dificil que los ciuda-
danos de una democracia moderna se puedan dirigir al legislador
para obtener aclaraciones y precisiones de las leyes penales que este
aprueba. De lo que se trata es de que la ley esté formulada con su-
ficiente claridad, de modo que sea innecesario obtener precisiones
ulteriores. En esto consiste, en esencia, el principio de taxatividad.

En este libro me propongo estudiar el concepto, los fundamen-
tos y los problemas practicos que plantea el principio de taxatividad.
Dado que los penalistas se han ocupado de este principio con gran
rigor, a sus construcciones me he tenido que acercar. Es mucho lo
que de ellos he aprendido y, sobre todo, lo que ain me queda por
aprender. Sin embargo, creo que existen una serie de cuestiones con
respecto a las cuales el constitucionalista puede decir algo de interés.
El principio de taxatividad estd conectado con postulados bdsicos
del Estado democrdtico de derecho, y es conveniente reflexionar
sobre estos con ocasién de los problemas que plantea en la prictica
la garantia de aquel principio.

Para poder participar como constitucionalista en un didlogo
interdisciplinar, me parece necesaria una cierta combinacién de
modestia y arrojo. El constitucionalista se equivocaria si preten-
diera hacer tabla rasa de los resultados de una larga y sofisticada
reflexiéon de la dogmatica penal. Con modestia debe aproximarse a
esos resultados. Pero ello es compatible con cierto arrojo, el arrojo
de quien cree que, a lo mejor, desde esa extrana atalaya que es el
derecho constitucional, desde la que se ve un poco de todo, pero
nada se ve del todo, es posible decir algunas cosas que puedan llegar

12



INTRODUCCION

a enriquecer la visién global de algunos problemas. Precisamente
porque sabe que el penalista tendrd mucho que decir y retocar, el
constitucionalista puede animarse a dar el paso de sugerir ciertas
hipétesis de trabajo. En todo caso, confio en que el penalista que
llegue a leer este libro serd indulgente conmigo, y que efectuard por
su cuenta las transformaciones conceptuales y terminolédgicas que
sean pertinentes, y que introducird los matices que inevitablemente
faltan, y que se pierden de vista cuando uno se sube a esa atalaya.

La estructura del libro es como sigue. En el capitulo primero,
trato de explicar con algin detalle en qué consiste el principio de
taxatividad, y cudl es su conexién con la reserva de ley. En el capitulo
segundo, estudio los fundamentos del mandato de taxatividad: la
certeza juridica y la imparcialidad (o igualdad en la aplicacién de la
ley por parte de los 6rganos del Estado). Paso entonces a abordar,
en el tercer capitulo, un problema interesante: si la ley penal se
pone en conexién con los derechos y libertades constitucionales,
tanto en el momento de legislar como a la hora de interpretar la
ley, aumenta la indeterminacién del derecho y, por tanto, se hace
mids dificil respetar el principio de taxatividad. En el capitulo cuarto
defiendo la tesis de que la exigencia de precisién no tiene que ser
aplicada con el mismo rigor en todos los casos. Sugiero entonces
algunos factores para tener en cuenta a estos efectos. Los capitu-
los quinto y sexto tienen un cardcter mds técnico. Argumento en
ellos que, para garantizar el principio de taxatividad. el Tribunal
Constitucional tiene que llevar a cabo un control abstracto del pre-
cepto impreciso (capitulo quinto); y que el Tribunal tenderd a ser
prudente, evitando la conclusién de que un precepto sancionador
es inconstitucional por impreciso, dadas las graves consecuencias
que ello podria acarrear para el sistema juridico (capitulo sexto).
Este dato da pie para abrir entonces la siguiente reflexién:

13



VICTOR FERRERES COMELLA

El Tribunal Constitucional, para no tener que declarar la invali-
dez de una ley sancionadora demasiado imprecisa, apela en ocasiones
a la jurisprudencia de los tribunales ordinarios. La idea es que, si se
combina la ley con la jurisprudencia, el producto normativo final
puede ser de suficiente calidad para satisfacer los valores de certeza
e imparcialidad (igualdad) que subyacen al principio de taxatividad.
Pero entonces, ;no habria que reconocer un mayor peso a la juris-
prudencia?, sy no habria que revisar ciertos postulados firmemente
arraigados entre nosotros, que provienen de una época en la que
no era concebible tener que acudir a la jurisprudencia para «salvar
a la ley»? Toda esta problemadtica se examina en los capitulos sépti-
mo, octavo y noveno. Defiendo, en primer lugar, la necesidad de
sostener que la jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene cardcter
vinculante, tanto en sentido vertical como horizontal (capitulo
séptimo). El poder judicial en su conjunto debe ser coherente al
interpretar el derecho. Estudio luego el problema de si cabe o no
aplicar retroactivamente un cambio jurisprudencial en materia penal
(capitulo octavo). Finalmente, planteo la pregunta de si, con toda
esta transformacién, nuestro sistema juridico se acerca al de los
paises del common law (capitulo noveno). En mi opinién, esperar
que los jueces sean coherentes a la hora de interpretar lax leyes, y
esperar que el sistema juridico adopte mecanismos para asegurar
esa coherencia, no es algo que deba identificarse con la légica del
common law. Es una exigencia que nace (para el ciudadano, al
menos) del puro sentido comun. Es una cuestién de common sense.

Antes de entrar en materia, es de rigor abrir el apartado de
agradecimientos. Este libro tiene su origen en el segundo ejercicio
que presenté en junio de 2000 en el concurso para la dotacién
de una plaza de profesor titular de Derecho Constitucional en la
Universitat Pompeu Fabra. Agradezco a los miembros del tribunal,
Carles Viver Pi-Sunyer, Marc Carrillo, Paloma Biglino Campos,
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INTRODUCCION

Alfredo Allué Buiza y Alejandro Vega Ferndndez, sus comentarios
y sugerencias (asi como el sentido de sus votos). Han leido con
atencién diversas versiones de este trabajo, ademds de Carles Viver y
Marc Carrillo, Rafael Jiménez Asensio, Alejandro Saiz Arnaiz, Luis
Maria Diez-Picazo, Luis Javier Mieres, José Juan Moreso, Marisa
Iglesias, Joaquin Bisbal y Xavier Gémez. Su minuciosa lectura, asi
como sus atinadas criticas, sélo pueden pagarse con la amistad.

He tenido la suerte de que también me ayudaran enormemente
cuatro especialistas en derecho penal: Jestis Maria Silva Sdnchez,
Juan Antonio Lascurain Sdnchez, Ramén Garcia Albero y Javier
Herndndez. El hecho de que se tomaran muy en serio la lectura
critica de mi trabajo, y de que me tranquilizaran con respecto a
mi temor de estar descubriendo el Mediterrdneo, ha sido crucial
a la hora de dar el paso de publicar este libro. El profesor Silva,
ademds, tuvo la gentileza de invitarme al seminario que dirige en la
Pompeu Fabra, para que diera una ponencia sobre taxatividad, lo
que me permiti corregir y matizar algunas de mis ideas. Y Ramén
Garcia Alberto me proporcioné el trabajo que elaboré como segun-
do ejercicio para una cdtedra de Derecho Penal en la Universitit
de Lleida. El tema, «los elementos graduables en derecho penal»,
estaba muy estrechamente ligado al principio de taxatividad, por
lo que aprendi muchisimo leyendo su investigacién y conversando
con él. Por su parte, Stephen Schulhofer, a quien conoci en la New
York University, tuvo la amabilidad de aportarme valiosa informa-
cién acerca de la sentencia mds importante dictada en los tltimos
tiempos por la Corte Suprema de los Estados Unidos en materia
de taxatividad. Se trata del caso Cizy of Chicago v. Morales (1999),
en el que participé como experto.

Si, después de la estimable ayuda de todos los prestigiosos
juristas que he mencionado, mi trabajo todavia contiene tesis equi-
vocadas, ello es prueba irrefutable de mi tozudez.
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Quiero dejar constancia también de mi gratitud a la bibliote-
caria documentalista de la Escuela Judicial, Cristina Gonzélez, por
su inestimable ayuda en la bisqueda de algunos materiales, que
s6lo ella podia encontrar.

Por ultimo, lo mds importante: gracias, Maite, Irene y Laura.
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